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Schenking of gift met tegenprestatie? 
Wie het weet, mag het zeggen! 
 
De schenkingsregeling van titel 7.3 BW is gebaseerd op het begrip schenking, dat is 
gedefinieerd in artikel 7:175 lid 1 BW. De definitie kent, zoals bekend, vier elemen-
ten, te weten overeenkomst (1), om niet (2), bevoordelingsbedoeling (3) (ertoe strek-
ken) en verarming/verrijking (4). Voor de rechtshandelingen waaraan het element 
‘overeenkomst’ en/of het element ‘om niet’ ontbreekt, heeft de wetgever het begrip 
‘gift’ gereserveerd (zie art. 7:186 lid 2 eerste volzin BW). De gift die geen overeen-
komst is, zal men in de estate planning niet vaak tegenkomen. De ‘gift om baat’ wordt 
in artikel 7:187 lid 1 BW omschreven als de gift in verband waarmee de begiftigde 
gehouden is een tegenprestatie te verrichten, de gift met tegenprestatie derhalve. 
 
Het onderscheid tussen schenking (al dan niet onder een last), gift en gift met tegen-
prestatie zal niet altijd eenvoudig kunnen worden gemaakt. Reuze onhandig, indien 
men bedenkt dat het onderscheid niet slechts theoretisch maar ook praktisch van 
groot belang is. 
 
Zo bepaalt artikel 7:187 lid 1 BW bijvoorbeeld dat een schenkingsbewind bij een gift 
met tegenprestatie niet tot de mogelijkheden behoort. Verder maakt het voor uw aan-
giften voor het schenkingsrecht en de overdrachtsbelasting nogal wat uit of sprake is 
van een schenking of een gift van een onroerende zaak; de samenloopregeling tus-
sen beide belastingen verschilt namelijk voor deze rechtshandelingen. Om nog maar 
te zwijgen over de onzekerheid die een aan de gift verbonden uitsluitingsclausule 
met zich kan brengen. Blijft het overgedragen goed buiten de huwelijksgemeenschap 
waarin de verkrijger is getrouwd, of slechts de waarde (het bedrag) van de verrijking? 
Zie over deze ‘onzekerheden’ uitgebreider, W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging, Civiel-
rechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 
2005, p. 365 e.v. 
 
Op de keper beschouwd, concentreert de vraag of sprake is van een gift met tegen-
prestatie of een schenking zich op het element ‘om niet’, oftewel of de ene partij een 
prestatie verschuldigd is zonder dat daartegenover een daarmee verband houdende 
(tegen)prestatie van de wederpartij staat (zie daarover bijvoorbeeld L.C.A. Verstap-
pen, Handboek Erfrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 624 e.v.). Een prestatie door de 
begiftigde hoeft als zodanig overigens geen afbreuk te doen aan het ‘om niet-karak-
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ter’, ook niet als deze ten voordele van de schenker strekt; men zal dan niet spreken 
van een tegenprestatie, maar van een last. Volgens de parlementaire geschiedenis 
ligt de grens daar waar niet meer van een verrijking (van de begiftigde) sprake is: de 
last is dan een tegenprestatie geworden (Toelichting voorontwerp, p. 893). Kortom, 
het gaat erom waarmee de begiftigde – mede gezien zijn (tegen)prestatie – wordt 
verrijkt. Mét het object van de schenking of met het (waarde)verschil tussen het in-
gevolge de gift verkregen goed en de tegenprestatie. Verbintenisrechtelijke ‘blauw-
drukken’ zijn evenwel niet voorhanden. Ieder geval staat in beginsel op zich. 
 
De estate planner staat met dergelijke conclusies echter met lege handen. Met ‘spre-
kende’ gevallen zal hij zich wel weten te redden. Zo laat hij zich geen zand in de 
ogen strooien door het ‘kopje’ boven de akte. Een ‘koop’ tegen een verwaarloosbare 
prijs zal niet snel als een gift met tegenprestatie, laat staan als een koop worden be-
stempeld. Er rust geen erfrechtelijk taboe meer op de schenking; per 1 januari 2003 
mag ook in dit opzicht ‘man en paard’ worden genoemd. 
 
Bij de koop met de onmiddellijke kwijtschelding van de – gehele – koopprijs zullen de 
gedachten al snel afdwalen naar de klassieker van de Hoge Raad uit 1982, te weten 
het arrest Erven Bal (HR 19 maart 1982, NJ 1983, 250, m.nt. WMK). Ondanks dat de 
casus van dat arrest geen koop betrof, maar een verdeling, en zich toespitste op de 
legitiemeregeling, wordt naar aanleiding van deze uitspraak wel aangenomen dat 
een kwijtschelding van de koopprijs een ‘koop’ tot een schenking kan maken. 
Óf daarvan sprake is, is een feitelijke kwestie, waarbij de kans op ‘omvorming’ in be-
ginsel groter wordt naarmate de kwijtschelding dichter bij de overdracht ligt. Zo con-
cludeert Kleijn in zijn noot onder dit arrest dat een kwijtschelding binnen één jaar na 
de overdracht een sterke aanwijzing voor de aanwezigheid van een schenking vormt.
 
Hof Den Bosch komt op 15 juni 2004 (LJN AQ7908) tot de slotsom dat de overdracht 
met een gelijktijdige kwijtschelding van de koopprijs als één geheel moet worden be-
schouwd, als gevolg waarvan de in de akte van kwijtschelding opgenomen uitslui-
tingsclausule op de overgedragen onroerende zaak, en dus niet op de ‘nominale 
geldelijke bevoordeling’ betrekking heeft. De betreffende zaak bleef dientengevolge 
buiten de verdeling van de door echtscheiding ontbonden huwelijksgemeenschap 
waarin de verkrijger was gehuwd. 
 
Het hof overweegt en concludeert onder meer het volgende: 
 
‘Deze constructie is in overeenstemming met de (onder het oude erfrecht) 
gangbare notariële praktijk (…), welke constructie diende ter vermijding van de 
onzekerheid die zou ontstaan ingeval van schenking van de onroerende zaak 
zelf als gevolg van de aantastbaarheid door legitimaire acties.’ 
 
en: 
 
‘Het hof is, gelet op de samenhang van de twee voornoemde notariële akten, 
welke samenhang mede blijkt uit het feit dat ze op dezelfde dag bij gelegenheid 
van de eigendomsoverdracht van de woning zijn verleden, van oordeel dat de 
overdracht van de hier bedoelde woning en de kwijtschelding van de koopsom 
als één geheel moeten worden beschouwd. 
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Dit oordeel van het hof sluit aan bij de jurisprudentie van de Hoge Raad zoals 
deze blijkt uit het arrest HR 19 maart 1982 NJ 1983/250 (Erven Bal).’ 
 
Zie voor een kritisch commentaar op dit arrest en in het bijzonder op de argumentatie 
van het Hof, P. Blokland, Een wonderlijke uitspraak over de uitsluitingsclausule, JBN 
2004, nr. 69. 
 
Met deze uitspraak kwam, wat men daarvan ook vindt, in ieder geval vast te staan 
dat de ‘Erven Bal-doctrine’ allerminst vergeten was en in beginsel ook buiten de sfeer 
van de legitiemeregeling toepasbaar is. Dat het Bossche arrest geen eendagsvlieg 
is, blijkt uit bijvoorbeeld Hof Den Bosch 19 september 2006 (LJN AZ0902), waarin de 
uitsluitingsclausule bij een ‘koop met kwijtschelding’ eveneens op de betrokken on-
roerende zaak bleek te rusten. 
 
In de beide laatstgemelde, aan het Hof voorgelegde casus was telkens sprake van 
een onmiddellijke kwijtschelding van de gehele koopsom. Hierop zijn nog ten minste 
twee variaties denkbaar, te weten een kwijtschelding op enig moment ná de over-
dracht (en al dan niet in termijnen) alsmede een gedeeltelijke kwijtschelding. 
 
Hof Arnhem oordeelde op 13 juli 2004 (LJN AR7720) over de overdracht met een 
kwijtschelding in twee termijnen, waarvan de eerste in verband met de overdracht en 
de tweede binnen vijf maanden plaatsvond, als volgt: 
 
‘Aldus volgt uit het voorgaande dat de moeder per saldo de gehele koopsom 
van het voor- en het achterhuis c.a. heeft kwijtgescholden. Het hof is dan ook 
met de rechtbank van oordeel dat in verband met artikel 4:968 BW (oud) aan-
genomen moet worden dat de moeder de gehele onroerende zaak aan [appel-
lant] heeft geschonken (…).’ 
 
Wellicht mag men hierin lezen dat de éénjaarstermijn van Kleijn – in civilibus al- 
thans – nog lijkt te sluimeren. In alle voorgaande gevallen werden de desbetreffende 
rechtshandelingen immers in een schenking omgevormd. Bij een gedeeltelijke kwijt-
schelding, de hiervoor bedoelde tweede variant, doet zich – afgezien van het ‘omvor-
mingsvraagstuk’ – nog een andere complicatie voor, namelijk de vraag of omvorming 
in een schenking (onder een last) of in een gift met tegenprestatie dient plaats te 
vinden. 
 
Voor recente jurisprudentie met betrekking tot een gedeeltelijke kwijtschelding tegen 
de achtergrond van de hiervoor geschetste problematiek, komen wij opnieuw in Den 
Bosch uit. In de desbetreffende casus waren man en vrouw in de wettelijke gemeen-
schap van goederen gehuwd. Aan beide ‘zijden’ vonden tijdens het huwelijk ‘ouders/ 
kinderenoverdrachten’ plaats. Van de door de man verschuldigde koopprijs werd 
hem 80,2% onder toevoeging van een uitsluitingsclausule kwijtgescholden. Voor de 
vergelijkbare transactie met de vrouw bedroeg dat percentage 77,66%. 
 
Voor wat betreft de verkrijging door de man oordeelde het Hof als volgt: 
 
‘De grief is in zoverre gegrond dat het hof met de man van oordeel is, op gron-
den uiteengezet in het genoemde arrest van 15 juni 2004 [zie hiervoor; toevoe-
ging SBS], dat ook hier de verkoop en kwijtschelding van de koopsom zodanig 
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met elkaar verbonden zijn dat moet worden aangenomen dat het aandeel van 
de man in de onroerende zaak buiten de gemeenschap valt en derhalve niet 
voor verdeling in aanmerking komt. De omstandigheid dat de kinderen van ver-
kopers nog een klein gedeelte van de koopsom contant hebben betaald is 
ontoereikend om de uitsluitingsclausule haar werking te ontnemen.’ 
 
en voor wat betreft de verkrijging door de vrouw: 
 
‘Het aandeel van de vrouw dat zij heeft verworven van haar moeder (…) valt om 
dezelfde redenen als in de vorige grief uiteengezet buiten de gemeenschap 
waarin partijen waren gehuwd.’ 
 
De ‘koop met gedeeltelijke kwijtschelding’ wordt voor beide verkrijgingen omgevormd 
tot een schenking van de onroerende zaak. Opnieuw wordt de rechtspraak van het 
Bossche Hof kritisch door Blokland besproken. Zie P. Blokland, Verkoop gevolgd 
door kwijtschelding met uitsluitingsclausule: Het Hof Den Bosch houdt vol!, JBN 
2007, nr. 20. Volgens Blokland leiden de uitspraken van het hof tot onduidelijkheid 
over de rechtstoestand van het registergoed, en daarmee tot ongewenste rechts-
onzekerheid. Hij vraagt zich in verband daarmee af wat in de visie van het hof zou 
moeten gelden als de koopsom in vijf opeenvolgende jaarlijkse termijnen zou zijn 
kwijtgescholden, of indien niet – nagenoeg – de gehele koopsom, maar slechts de 
helft zou zijn kwijtgescholden. Het gaat derhalve om de vraag wanneer de schenking 
‘overgaat’ in een gift met tegenprestatie. 
 
Voor de oude schenkingsregeling heeft de Hoge Raad het ‘omslagpunt’ in zijn arrest 
van 6 december 1968 (NJ 1969, 310 (Jongbloed-Jongbloed)) als volgt geformuleerd: 
 
‘dat (…) moet worden onderscheiden tussen het geval, dat het goed is verkocht 
voor een weliswaar lage maar toch reële koopprijs, en het geval dat de bedon-
gen tegenprestatie van zo geringe betekenis is, dat zij niet als een werkelijke 
koopprijs kan worden beschouwd; 
dat in het eerste geval de verkrijger is bevoordeeld met het bedrag waarmede 
de waarde die het goed ten tijde van de verkoop had de koopprijs overtreft, (…);
dat in het tweede geval moet worden aangenomen, dat het goed zelf is ge-
schonken, (…);’ 
 
Het desbetreffende goed was in de casus van dit arrest verkocht voor een koopprijs 
van f 8.000; terwijl het hof in de onderhavige procedure op basis van een deskundi-
genoordeel daaraan een waarde van f 15.412 toekende en – feitelijk en dan ook in 
cassatie onbestreden – vaststelde dat aan niets anders dan een reële koopovereen-
komst viel te denken. 
 
Het omslagpunt ligt derhalve bij het punt waarop de koopprijs – in vergelijking met de 
waarde van het betrokken goed – al dan niet meer reëel is. Een werkbare maatstaf is 
hiermee voor de practicus echter niet gegeven. Ook de gedachte dat de realiteit af-
hangt van het antwoord op de vraag of de koopprijs meer dan wel minder dan de 
helft van de waarde bedraagt, brengt niet de gewenste duidelijkheid. Wat is immers 
de waarde van het betrokken goed? De rechter die het weet, mag en moet het zeg-
gen! 
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Wellicht neemt de estate planner de onzekerheid rondom de theoretische kwalificatie 
van de desbetreffende rechtshandeling nog voor lief, maar zal hij dat niet doen voor 
bijvoorbeeld de vraag of op de betrokken goederen al dan niet een bewind of een 
uitsluitingsclausule rust. Om verrassingen te voorkomen, kan hij gebruikmaken van 
een in de estate planning veelgebruikt ‘medicijn’, te weten de ontbindende voorwaar-
de, waaraan al dan niet potestatieve werking kan worden toegekend. Deze voor-
waarde bekommert zich immers niet om de kwalificatie van de rechtshandeling; zij 
richt zich op de overeenkomst of op de verbintenis. Zo is het voor de herroepelijkheid 
als potestatieve ontbindende voorwaarde in beginsel om het even of sprake is van 
een schenking (onder de last) of van een gift met tegenprestatie. Leest u EstateTip 
Review 2006-11 er nog maar eens op na. 
 
Tot volgende week! 
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